Bundesarbeitsgericht Urteil vom 2. September 2014

Dritter Senat -3 AZR 227/12 -

I. Arbeitsgericht Frankfurt am Main Urteil vom 25. Januar 2011
- 18 Ca 4856/10 -

Il. Hessisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. November 2011
- 8 Sa 490/11 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Betriebsrentenanpassung - wirtschaftliche Lage des Versorgungsschuld-
ners - Verschmelzung - Pension-Trust

Bestimmungen:

BetrAVG 8§ 16 Abs. 1 und Abs. 2; HGB § 266 Abs. 3 Buchst. A; KWG in
der bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung § 10; BGB § 328
Abs. 1

Hinweis des Senats:
Teilweise Parallelentscheidung zu - 3 AZR 51/12 -



BUNDESARBEITSGERICHT

3 AZR 227/12

8 Sa 490/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
2. September 2014

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 2. September 2014 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Gréfl, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Spinner, die Rich-
terin am Bundesarbeitsgericht Dr. Ahrendt sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Kaiser und die ehrenamtliche Richterin Trunsch fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 16. November 2011
- 8 Sa 490/11 - wird zurtickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte verpflichtet ist, die mo-
natliche Betriebsrente des Klagers nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG zum
1. Januar 2010 um 6 % anzupassen.

Der Klager war vom 1. April 1957 bis zum 30. November 2000 bei der
D AG als Angestellter beschaftigt. Er bezieht seit dem 1. Dezember 2000 eine
Betriebsrente, die bei Rentenbeginn - umgerechnet - 3.034,00 Euro monatlich
betrug. Die D AG, die die Anpassungsprifungen zum 1. Januar eines jeden Ka-
lenderjahres gebindelt durchfiihrte, passte die Betriebsrente des Klagers letzt-
malig zum 1. Januar 2007 auf 3.350,00 Euro monatlich an. Zum Anpassungs-
stichtag 1. Januar 2009 hob sie die Betriebsrenten ihrer ehemaligen Mitarbeiter

um 7,28 % an.

Die D AG wurde aufgrund Verschmelzungsvertrags vom 27. Marz 2009

am 11. Mai 2009 auf die Beklagte verschmolzen.

Im Jahr 2004 war der C Pension-Trust e. V. (im Folgenden: CPT) ge-
grindet worden. Nach 8 2 der Satzung des CPT ist dessen Zweck ,die treu-
handerische Ubernahme und Verwaltung von Vermogensgegenstanden (...),
die der Sicherung und Erfillung von gegenwartigen und kiinftigen Ansprtichen
von Rentnern, Hinterbliebenen und Anwartern aus kollektiv- oder individual-
rechtlichen Regelungen der betrieblichen Altersversorgung oder aus sonstigen
dienst- und arbeitsrechtlichen Vergutungsvereinbarungen ... dienen®. In dem

zwischen der Beklagten und dem CPT geschlossenen ,Treuhandrahmenvertrag
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betreffend die Ausfinanzierung, Sicherung und Befriedigung von Versorgungs-
anspruchen® in der Neufassung vom 27./29. September 2010 (im Folgenden:
CPT-Treuhandrahmenvertrag) heif3t es:

,Praambel

1. Bei der Gesellschaft bestehen aufgrund unmittelbarer
Versorgungszusagen zugunsten aktiver und ausge-
schiedener Mitglieder des Vorstandes der Gesell-
schaft (oder einer Rechtsvorgéngerin der Gesell-
schaft), aktiver und ausgeschiedener Mitarbeiter der
Gesellschaft (oder einer Rechtsvorgangerin der Ge-
sellschaft) sowie - nach Versterben der vorgenannten
Personen - zugunsten ihrer versorgungsberechtigten
Hinterbliebenen (Versorgungsberechtigte), gegenwar-
tige und zukunftige Verpflichtungen zur Erbringung
von Leistungen betrieblicher Altersversorgung (Pen-
sionslasten).

2. Die Gesellschaft hat eine externe Rickdeckung der
Pensionslasten durch treuhanderische Ubertragung
der zur (gegebenenfalls anteiligen) Ausfinanzierung
und ergénzenden Sicherung der Pensionslasten er-
forderlichen Mittel an einen rechtlich selbstandigen
Dritten (Treuh&nder) vorgenommen und beabsichtigt
dies gemal den Regelungen dieses Vertrags weiter-
hin zu tun.

3. Hiermit verfolgt sie den Zweck, die Erfillung der Pen-
sionslasten gemald den néheren Bestimmungen die-
ses Vertrags auch fur den Fall zu gewahrleisten, dass

- Uber ihr Vermdgen ein Insolvenzverfahren eroff-
net wird oder

- die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tber ihr
Vermdgen mangels Masse abgelehnt wird oder

- zwischen ihr und den betreffenden Glaubigern ein
aul3ergerichtlicher Vergleich (Stundungs-, Quoten
oder Liquidationsvergleich) zur Abwendung eines
Insolvenzverfahrens geschlossen wird oder

- ihre Betriebstatigkeit vollstandig eingestellt wird
und ein Insolvenzverfahren mangels Masse of-
fensichtlich nicht in Betracht kommit,

(Sicherungsfall).

4. AulRerdem sollen die treuhd&nderisch zur (gegebenen-
falls anteiligen) Ausfinanzierung und erganzenden
Sicherung der Pensionslasten auf den Treuh&ander
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Ubertragenen Mittel in dem nach den International
Financial Reporting Standards (IFRS) (Verordnung
(EG) Nr. 1606/2002) zum jeweiligen Bilanzstichtag
aufzustellenden Konzernabschluss der Gesellschaft
als ,plan assets' im Sinne von IAS 19 (oder der jewei-
ligen IFRS-Nachfolgeregelung) angesetzt werden.
Dies vorausgeschickt vereinbaren die Parteien, was
folgt:

8 1 Vertragsgegenstand

Gegenstand dieses Vertrags ist die externe (gegebe-
nenfalls anteilige) Ausfinanzierung, erganzende Si-
cherung und -im Sicherungsfall - die Befriedigung
von Anspriichen bzw. gesetzlich oder vertraglich un-
verfallbaren Anwartschaften der Versorgungsberech-
tigten auf Leistungen betrieblicher Altersversorgung
aus unmittelbaren Versorgungszusagen der Gesell-
schaft (nachfolgend einheitlich als ,Versorgungsan-
spruche’ bezeichnet). ...; Gegenstand dieses Ver-
trags ist weiterhin die Befriedigung von Versorgungs-
anspruchen in Fallen, in denen fallige Versorgungs-
anspruche durch die Gesellschaft mehr als 30 Tage
nach Falligkeit nicht erfillt werden (Verzdgerungsfall)
nach Mal3gabe der naheren Bestimmungen dieses
Vertrags, solange die Verzégerung andauert.

Drittbeglnstigte nach § 328 Abs. 1 BGB unter diesem
Vertrag sind ... die Versorgungsberechtigten im Sinne
dieses Vertrags.

8 3 Verwaltungstreuhand

Die Gesellschaft Gbertragt dem Treuhander auf des-
sen in 8 2 dieses Vertrages genannte Treuhandkonto
bzw. -konten oder Treuhanddepot(s) aufgrund ge-
sondert zu schlieRender Ubertragungsvereinbarun-
gen gemall dem als Anlage 2 beigefiigten Muster
Geldbetrage bzw. Wertpapiere oder Fondsanteile
(Vermogenswerte), die der Ausfinanzierung und In-
solvenzsicherung der unter 8§ 1 dieses Vertrages ge-
nannten Versorgungsanspriche zu dienen bestimmt
sind, ...

... Im Sicherungsfall ist mit dem Treuhandvermdgen
gemall den Regelungen in 89 dieses Vertrags zu
verfahren.
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Solange der Vertrag nicht beendet und kein Siche-
rungsfall eingetreten ist, kann die Gesellschaft eine
Erstattung aus dem Treuhandvermdgen verlangen,
soweit sie Leistungen zur Erfullung von Versorgungs-
anspruchen, die durch diesen Vertrag gesichert sind,
erbracht hat, ...

Unabhangig von dem vorstehend geregelten Erstat-
tungsfall kann die Gesellschaft vom Treuh&nder die
Ruckubertragung von Treuhandvermégen verlangen,
soweit bilanzielle Regelungen nach IFRS die Ruck-
Ubertragung von Treuhandvermégen gestatten, ohne
dass dadurch die Qualifizierung des (verbleibenden)
Treuhandvermdgens als ,plan assets' im Sinne von
IAS 19 gefahrdet wird. Auch die Regelung in Absatz 1
bleibt unberihrt.

8 4 Echter Vertrag zugunsten Dritter; Sicherungs-
treuhand

Der Treuh&nder halt das Treuhandvermdgen nicht
nur als Verwaltungstreuhander der Gesellschaft auf-
grund der Regelung in 8§ 3 dieses Vertrages, sondern
zugleich als Sicherungstreuhédnder jedes Versor-
gungsberechtigten nach MalRgabe der ndheren Rege-
lungen dieses Vertrags. Das Sicherungstreuhandver-
haltnis wird durch diesen Vertrag, der insoweit einen
echten Vertrag zugunsten Dritter im Sinne des 8§ 328
Abs. 1 BGB darstellt, begrindet und ist unabhangig
vom Bestand der Verwaltungstreuhand nach 8§ 3 die-
ses Vertrags. Aus dem Sicherungstreuhandverhaltnis
ist jeder Versorgungsberechtigte im Sicherungsfalle
unmittelbar berechtigt, vom Treuhander aus dem
Treuhandvermdgen Befriedigung seiner Anspriche
gegenuber der Gesellschaft aus Versorgungsanspru-
chen im Sinne von 8 1 dieses Vertrages nach Mal3-
gabe von 89 dieses Vertrages zu fordern (echter
Vertrag zu Gunsten Dritter im Sinne des 8 328 Abs. 1
BGB). ...

8 5 Echter Vertrag zugunsten Dritter; Anspriuche im
Verzogerungsfall

Liegt bei einem Versorgungsberechtigten ein Verzo-
gerungsfall vor, ohne dass ein Sicherungsfall einge-
treten ist, ist der jeweilige Versorgungsberechtigte
berechtigt, unmittelbar vom Treuhander aus dem
Treuhandvermoégen unter den Voraussetzungen der
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Regelung in 8 11 dieses Vertrags die Befriedigung
seines falligen Versorgungsanspruchs gegen die Ge-
sellschaft zu verlangen. Weiterhin ist der jeweilige
Versorgungsberechtigte berechtigt, unmittelbar vom
Treuhander aus dem Treuhandvermdgen jeweils bei
Falligkeit auch die Befriedigung nachfolgend fallig
werdender Versorgungsanspriiche gegeniber der
Gesellschaft zu verlangen. Dies gilt so lange, bis die
Gesellschaft (wieder) beginnt, den jeweiligen Versor-
gungsanspruch bei Falligkeit zu erflllen, langstens
aber bis zum Eintritt des Sicherungsfalls. Die vorste-
hend dargestellten Rechte der Versorgungsberechtig-
ten werden unmittelbar durch diesen Vertrag, der in-
soweit einen echten Vertrag zugunsten Dritter im
Sinne des 8§ 328 Abs. 1 BGB darstellt, begriindet. ...

Im Jahr 2005 war der Pension-Trust der D e. V. gegriindet worden. In
dem zwischen der D AG und dem Pension-Trust der D e. V. geschlossenen
,1reuhandvertrag” in der Fassung vom 16. M&rz 2009 (im Folgenden: Treu-
handvertrag) sind die folgenden Vereinbarungen getroffen:

Definitionsverzeichnis

Versorgungsanspriche

Anspriche und Anwartschaften von Versorgungsberech-
tigten auf Erbringung von Leistungen der betrieblichen
Altersvorsorge, fur die grundsatzlich im Konzernabschluss
eine Schuld (,liability‘) auszuweisen ware.

Versorgungsverpflichtungen

Die aus den Versorgungsanspruchen der Versorgungsbe-
rechtigten resultierenden Versorgungsverpflichtungen der
Gesellschatft.

Praambel

(1) Aktiven und ausgeschiedenen Mitarbeitern der Ge-
sellschaft, aktiven und ausgeschiedenen Mitgliedern
des Vorstands der Gesellschaft sowie - nach Ver-
sterben der vorgenannten Personen - ihren Hinter-



(2)

3)

(4)
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bliebenen (die genannten Personenkreise werden
nachfolgend gemeinsam als ,Versorgungsberechtig-
te’ bezeichnet) stehen aufgrund unmittelbarer Ver-
sorgungszusagen gegenuber der Gesellschaft An-
spruche und Anwartschaften auf Erbringung von
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zu, fur
die (ohne die durch diesen Vertrag bezweckte Sal-
dierung) im Konzernabschluss eine Schuld (liability*)
auszuweisen ware. Diese Anspriche und Anwart-
schaften werden nachfolgend einheitlich als ,Versor-
gungsanspriche’ bezeichnet. ...

Die Gesellschaft beabsichtigt, die Versorgungsan-
spruche durch eine externe Rickdeckung in dem
durch diesen Vertrag ndher bestimmten Umfang in-
solvenzfest abzusichern. Dies erfolgt durch treuhan-
derische Ubertragung der zur entsprechenden (ge-
gebenenfalls anteiligen) Ausfinanzierung und Siche-
rung erforderlichen Vermoégensgegenstande auf ei-
nen rechtlich selbstandigen Dritten (Treuhander).

Mit dem Abschluss des Treuhandvertrags und der
Ubertragung der Vermodgensgegenstande nach
Mal3gabe dieses Vertrags verfolgt die Gesellschaft
den Zweck, die Erfullung der Versorgungsanspriche
mit Ausnahme der bei Eintritt des Sicherungsfalls
noch verfallbaren Anwartschaften gemafd den nahe-
ren Bestimmungen in diesem Vertrag auch fur den
Fall zu gewahrleisten, dass

- tber ihr Vermdgen ein Insolvenzverfahren er-
offnet wird oder

- die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens Uber
ihr Vermdgen mangels Masse abgelehnt wird
oder

- zwischen ihr und den betreffenden Glaubigern
ein aulBergerichtlicher Vergleich zur Abwen-
dung eines Insolvenzverfahrens geschlossen
wird oder

- ihre Betriebstatigkeit vollstdndig eingestellt wird
und ein Insolvenzverfahren mangels Masse
offensichtlich  nicht in  Betracht kommt
(jeder dieser Falle nachfolgend ,Sicherungs-
fall’).

Weiterhin verfolgt die Gesellschaft den Zweck, durch
die treuhanderische Ubertragung der Vermogensge-
genstdnde auf einen rechtlich selbstdndigen Dritten
sicherzustellen, dass die Versorgungsanspriche
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auch in den Fallen zeitnah erfillt werden, in denen
die Gesellschaft die Erfullung - ohne dass ein Siche-
rungsfall eingetreten ist - nachhaltig verzoégert. Ein
solcher Verzogerungsfall liegt vor, wenn ein falliger
Versorgungsanspruch mehr als 30 Tage nach Fallig-
keit nicht erfullt worden ist (nachfolgend ,Verzoge-
rungsfall‘).

AuRerdem soll durch die treuhanderische Ubertra-
gung der zur (gegebenenfalls anteiligen) Ausfinan-
zierung und Sicherung der Versorgungsanspriiche
erforderlichen Mittel im Konzernabschluss eine Sal-
dierung der wegen der Versorgungsanspriche aus-
zuweisenden Schuld (Jliability’) mit den die Versor-
gungsverpflichtungen bedeckenden und separierten
Aktiva (,plan assets’) erreicht werden.

Dies vorausgeschickt vereinbaren die Parteien fol-
gendes:

8 1 Vertragsgegenstand

Gegenstand dieses Vertrags ist die externe (gege-
benenfalls anteilige) Ausfinanzierung und Sicherung
von Versorgungsanspruchen sowie - im Sicherungs-
fall - die (gegebenenfalls anteilige) Befriedigung von
zu diesem Zeitpunkt gesetzlich oder vertraglich un-
verfallbaren Versorgungsanspriichen; Gegenstand
dieses Vertrags ist weiterhin im Verzogerungsfall die
Befriedigung von in diesem Zeitpunkt unverfallbaren
Versorgungsanspruchen, solange der Verzégerungs-
fall andauert.

Durch diesen Vertrag wird eine Verwaltungstreuhand
zwischen der Gesellschaft und dem Treuh&nder im
Sinne des 8§ 3 dieses Vertrags sowie eine Siche-
rungstreuhand zwischen dem Treuhander und den
Versorgungsberechtigten im Sinne des § 4 dieses
Vertrags begriundet (Doppeltreuhandverhaltnis).

8 2 Treuhandvermdgen

Der Treuh&nder ertffnet ein auf seinen Namen lautendes,
als offenes Treuhanddepot geflhrtes Wertpapierdepot
sowie ein damit korrespondierendes, als offenes Treu-
handkonto gefuhrtes Kontokorrentkonto bei einem deut-
schen Kreditinstitut seiner Wahl. Das Treuhanddepot und
das Treuhandkonto fuhren den Zusatz ,wegen Versor-
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gungsansprichen von Versorgungsberechtigten‘. Die in
dem vorgenannten Wertpapierdepot und auf dem Konto-
korrentkonto gebuchten Werte sowie weitere von der Ge-
sellschaft auf den Treuh&nder zur treuh&nderischen Ver-
waltung im Rahmen dieses Vertrags Ubertragene Vermo-
genswerte bzw. deren Surrogate stellen ein rechtlich vom
Treuhander gehaltenes Vermdgen dar, mit dem der Treu-
hander nach Maf3gabe der nachfolgenden Bestimmungen
zu verfahren hat (nachfolgend ,Treuhandvermogen’). ...

(1)

(7)

(8)

(9)

§ 3 Verwaltungstreuhand

Die Gesellschaft Ubertragt dem Treuhander entweder
Geldbetrage auf dessen in 8§ 2 dieses Vertrages ge-
nanntes Kontokorrentkonto oder andere Vermdgens-
gegenstande, die der (gegebenenfalls anteiligen)
Ausfinanzierung und Sicherung der Versorgungsan-
spruche zu dienen bestimmt sind. ...

... Im Sicherungsfall ist mit dem Treuhandvermdégen
gemal den Regelungen in 8 9 dieses Vertrags zu
verfahren. Die mdgliche Verpflichtung zur Rickiber-
tragung des Treuhandvermdgens an die Gesellschaft
richtet sich nach den Regelungen in § 9 dieses Ver-
trags.

Solange der Vertrag nicht beendet und kein Siche-
rungsfall eingetreten ist, kann die Gesellschaft vom
Treuhander eine Erstattung aus dem Treuhandver-
mdgen verlangen, soweit sie Leistungen zur Erfll-
lung von Versorgungsansprichen, die durch diesen
Vertrag gesichert sind, erbracht hat. ...

Unabhéngig von dem in Absatz 8 Satz 1 geregelten
Fall (Erstattung) kann die Gesellschaft vom Treu-
hander die Ruckubertragung von Treuhandvermogen
verlangen, soweit bilanzielle Regelungen nach IFRS
und US-GAAP die Ruckubertragung von Treuhand-
vermogen gestatten, ohne dass dadurch der in Ab-
satz 5 der Praambel genannte Zweck gefahrdet wird.
Treuhandvermogen darf allerdings in Fallen dieses
Absatzes nur zuriick Ubertragen werden, soweit die
dbo der (weiterhin) durch diesen Vertrag gegen In-
solvenz gesicherten Versorgungsanspriiche durch
das beim Treuh&nder verbleibende Treuhandvermo-
gen vollumfanglich abgesichert ist. Mal3geblicher
Zeitpunkt fur diese Feststellung ist der Zeitpunkt der

-10 -
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Ruckubertragung.

8§ 4 Echter Vertrag zugunsten Dritter;
Sicherungstreuhand

Der Treuhander halt das Treuhandvermdgen nicht
nur als Verwaltungstreuhénder der Gesellschaft auf-
grund der Regelung in § 3 dieses Vertrags, sondern
zugleich als Sicherungstreuhander jedes Versor-
gungsberechtigten nach Mal3gabe der nédheren Re-
gelungen dieses Vertrags. Das Sicherungstreuhand-
verhaltnis wird durch diesen Vertrag, der insoweit
einen echten Vertrag zugunsten Dritter im Sinne des
§ 328 Abs. 1 BGB darstellt, begriindet und ist unab-
hangig vom Bestand der Verwaltungstreuhand nach
8§ 3 dieses Vertrags. Das Sicherungstreuhand Ver-
héaltnis entsteht unmittelbar mit Abschluss dieses
Vertrags und darf nur dann ohne schriftliche Einwilli-
gung der jeweiligen Versorgungsberechtigten aufge-
hoben werden, wenn die Aufhebung der Begriindung
einer anderen, zumindest gleichwertigen Sicherung
dient. Aus dem Sicherungstreuhandverhaltnis ist je-
der Versorgungsberechtigte mit Abschluss dieses
Vertrags berechtigt, vom Treuhander ein Verhalten
im Interesse der Sicherung seiner jeweiligen Versor-
gungsanspriche nach Maligabe der Regelungen
dieses Vertrags zu verlangen. Im Sicherungsfall kann
jeder Versorgungsberechtigte unmittelbar vom Treu-
hander aus dem Treuhandvermdgen Befriedigung
seiner Versorgungsanspriche gegenuber der Ge-
sellschaft, soweit sie zu diesem Zeitpunkt gesetzlich
oder vertraglich unverfallbar sind, gemafl den nahe-
ren Regelungen in 8§ 9 dieses Vertrags verlangen.

Im Sicherungsfall ist der Treuhander verpflichtet, zu-
nachst seine Verpflichtungen aus Absatz 1 Satz 5 zu
erfillen, bevor er Anspriche der Gesellschaft aus
diesem Vertrag einschlie3lich etwaiger Ruckubertra-
gungs- oder Ruckabwicklungsanspriiche der Gesell-
schaft aus ungerechtfertigter Bereicherung oder auf-
grund insolvenzrechtlicher oder anderer gesetzlicher
Regelungen erflllt. Solange der Sicherungsfall nicht
eingetreten ist, darf der Treuhdnder das Treuhand-
vermogen (ganz oder teilweise) nur nach Mal3gabe
der Regelungen in 8 3 Abs. 8 und Abs. 9, § 14 Abs. 2
sowie § 17 dieses Vertrags an die Gesellschaft zu-
rick dbertragen.

-11 -
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8 5 Echter Vertrag zugunsten Dritter; Anspriche im
Verzogerungsfall

(1) Liegt bei einem Versorgungsberechtigten ein Verzo-
gerungsfall vor, ohne dass ein Sicherungsfall einge-
treten ist, ist der jeweilige Versorgungsberechtigte
berechtigt, unmittelobar vom Treuh&nder aus dem
Treuhandvermégen unter den Voraussetzungen der
Regelung in 8 11 dieses Vertrags die Befriedigung
seines falligen Versorgungsanspruchs gegen die
Gesellschaft zu verlangen. Weiterhin ist der jeweilige
Versorgungsberechtigte berechtigt, unmittelbar vom
Treuhander aus dem Treuhandvermégen jeweils bei
Falligkeit die Befriedigung nachfolgend fallig werden-
der Versorgungsanspriche gegenuber der Gesell-
schaft zu verlangen. Dies gilt so lange, bis die Ge-
sellschaft (wieder) beginnt, den jeweiligen Versor-
gungsanspruch bei Falligkeit zu erfullen, langstens
aber bis zum Eintritt des Sicherungsfalls. Die vorste-
hend dargestellten Rechte der Versorgungsberech-
tigten werden unmittelbar mit Abschluss dieses Ver-
trags, der insoweit einen echten Vertrag zugunsten
Dritter im Sinne des § 328 Abs. 1 BGB darstellt, be-
grandet. Diese Rechte kénnen nur dann ohne schrift-
liche Einwilligung des jeweiligen Versorgungsberech-
tigten aufgehoben werden, wenn die Aufhebung der
Begrindung einer anderen, zumindest gleichwerti-
gen Sicherung der Versorgungsberechtigten im Ver-
z6gerungsfall dient.

Der Pension-Trust der ehemaligen D e. V. wurde zum 3. Juli 2009 auf

den CPT verschmolzen.

Ende des Jahres 2008 entschied die Beklagte, zur Stabilisierung ihrer
Eigenkapitalbasis das mit dem Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabili-
sierungsfonds (Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz) vom 17. Oktober 2008
(BGBI. I S. 1982) zur Verfugung gestellte Programm zu nutzen. Der Finanz-
marktstabilisierungsfonds (im Folgenden: SoFFin) leistete zum 31. Dezember
2008 eine stille Einlage iHv. 8.200.000.000,00 Euro in das Unternehmensver-

mogen der Beklagten. Die Beklagte verpflichtete sich, in den Geschéftsjahren

-12 -
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2009 und 2010 fur das jeweils vorangegangene Geschéftsjahr keine Dividen-
den zu zahlen. Am 3. Juni 2009 schlossen die Beklagte und der SoFFin einen
Aktienibernahmevertrag, wonach der SoFFin rund 295.000.000 neuer Stamm-
aktien zum Preis von 6,00 Euro pro Aktie erwarb. Infolge des Aktienerwerbs
hielt der SoFFin 25 % und eine Aktie an der Beklagten. Zudem erbrachte der
SoFFin zum 4. Juni 2009 eine weitere stille Einlage iHv. 8.228.000.000,00 Euro
in das Unternehmensvermogen der Beklagten. Die vom SoFFin geleisteten stil-
len Einlagen wurden zu 100 % dem Kernkapital der Beklagten iSv. 8§ 10 Abs. 2
Satz 2 KWG in der bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung zugerech-
net und waren im Fall eines Bilanzgewinns der Beklagten mit 9 % jahrlich zu
verzinsen. In Jahren mit Dividendenzahlungen stieg der Zinssatz der stillen Ein-

lage. Die Rickzahlung der Einlagen hatte zum Nominalwert zu erfolgen.

Die Beklagte lehnte eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers und
weiterer ca. 4.000 Betriebsrentner zum 1. Januar 2010 unter Hinweis auf ihre

wirtschaftliche Lage ab.

Nach den von der Wirtschaftsprifungsgesellschaft P AG gepruften und
testierten handelsrechtlichen Jahresabschliissen hatte die Beklagte in den Jah-
ren 2008 und 2009 Verluste erwirtschaftet. Auch das Jahr 2010 schloss mit ei-
nem Fehlbetrag. Die D AG hatte im Jahr 2008 ebenfalls Verluste zu verzeich-

nen.

Der Klager hat von der Beklagten zum 1. Januar 2010 eine Anpassung
seiner zuletzt iHv. 3.350,00 Euro bezogenen Betriebsrente um 6 % verlangt. Er
hat deshalb einen monatlichen Differenzbetrag von 201,00 Euro geltend ge-
macht. Der Klager hat die Auffassung vertreten, die wirtschaftliche Lage der
Beklagten stehe einer Anpassung seiner Betriebsrente nicht entgegen. Die Be-
klagte dirfe ihrer Prognose nicht das Zahlenwerk aus ihren Unternehmensjah-
resabschliissen zugrunde legen. Es komme vielmehr auf die sich aus den Kon-
zernjahresabschlissen ergebenden Konzernergebnisse an. Danach rechtfertige
die wirtschaftliche Lage die Ablehnung der Betriebsrentenanpassung nicht. Soll-
te es auf die Unternehmensjahresabschlisse der Beklagten ankommen, ergebe

sich nichts anderes. Die Abschliisse missten um alle anlasslich der Ver-
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schmelzung mit der D AG eingetretenen Synergieeffekte bereinigt werden. Die-

ses einmalige Geschéftsereignis sei nicht reprasentativ fur die kinftige Ertrags-

lage der Beklagten. Die von der Beklagten geleisteten héheren Bonuszahlun-

gen und Vorstandsbeziige sprachen gegen eine schlechte wirtschaftliche Lage

der Beklagten. Angesichts der Leistungsfahigkeit der Beklagten seien die durch

die Betriebsrentenanpassung zum Anpassungsstichtag 1. Januar 2010 entste-

henden jahrlichen Mehraufwendungen flr diese wirtschaftlich tragbar. Die von

der Beklagten getatigten Spenden und ihre Werbeausgaben hatten zu ihrer Fi-

nanzierung ausgereicht. Zudem seien das Vermogen und die erzielten Ertrage

der inzwischen verschmolzenen treuhanderischen Pension-Trusts der ehemali-

gen D AG und der Beklagten zu bericksichtigen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.407,00 Euro
brutto zuzuglich Verzugszinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz gemaf
8§ 247 BGB aus 201,00 Euro vom 16. Januar 2010
bis zum 15. Februar 2010, aus 402,00 Euro vom
16. Februar 2010 bis zum 15. Marz 2010, aus
603,00 Euro vom 16. Marz 2010 bis zum 15. April
2010, aus 804,00 Euro vom 16. April 2010 bis zum
15. Mai 2010, aus 1.005,00 Euro vom 16. Mai 2010
bis zum 15. Juni 2010, aus 1.206,00 Euro vom
16. Juni 2010 bis zum 15.Juli 2010 und aus
1.407,00 Euro seit dem 16. Juli 2010 zu bezahlen,

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ab
August 2010 eine zuséatzliche betriebliche Altersvor-
sorge in Hohe von 201,00 Euro brutto monatlich, je-
weils fallig zum 15. zu bezahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht

hat die Berufung des Klagers zurlckgewiesen. Mit der Revision verfolgt der

Klager seine Klageantrage weiter. Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung

der Revision.

-14 -

11

12

13



-14 - 3 AZR 227/12

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Klage zu Recht abgewiesen. Der Klager hat gemaR § 16 Abs. 1 und
Abs. 2 BetrAVG keinen Anspruch auf Anpassung seiner Betriebsrente ab dem
1. Januar 2010 um 6 %.

l. Die Beklagte war nach § 16 Abs. 1 BetrAVG verpflichtet, zum 1. Januar
2010 zu prifen, ob eine Anpassung der Betriebsrente des Klagers an den

Kaufkraftverlust zu erfolgen hatte.

1. Nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, alle drei Jah-
re eine Anpassung der laufenden Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
zu prufen und hieriber nach billigem Ermessen zu entscheiden. Das bedeutet,
dass er in zeitlichen Abstédnden von jeweils drei Jahren nach dem individuellen
Leistungsbeginn die Anpassungsprufung vorzunehmen hat. Danach hatte
- ausgehend vom Rentenbeginn des Klagers am 1. Dezember 2000 - die An-

passungsprifung am 1. Dezember 2009 angestanden.

2. Allerdings hatte die Rechtsvorgangerin der Beklagten, die D AG, alle in
ihrem Unternehmen anfallenden Prifungstermine zum 1. Januar eines Jahres
gebindelt. Damit ergab sich fir den Klager der 1. Januar 2010 als Prifungs-

termin.

a) Der gesetzlich vorgeschriebene Drei-Jahres-Rhythmus zwingt nicht zu
starren, individuellen Prifungsterminen; die Bundelung aller in einem Unter-
nehmen anfallenden Prufungstermine zu einem einheitlichen Jahrestermin ist
zulassig. Sie vermeidet unverhaltnismafiigen Verwaltungsaufwand und beein-
trachtigt die Interessen der Betriebsrentner nur geringfiigig. Fur diese verzbgert
sich allenfalls die erste Anpassungsprifung. Die den Versorgungsempfangern
daraus entstehenden Nachteile werden regelméfig dadurch abgemildert, dass
ein entsprechend angewachsener hoherer Teuerungsausgleich zu bericksich-

tigen ist. In der Folgezeit muss der Drei-Jahres-Zeitraum allerdings eingehalten
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sein. Zudem darf sich durch den gemeinsamen Anpassungsstichtag die erste
Anpassungsprifung um nicht mehr als sechs Monate verzdgern (vgl. BAG
19. Juni 2012 - 3 AZR 464/11 - Rn. 18, BAGE 142, 116; 30. November 2010
- 3 AZR 754/08 - Rn. 49 mwN).

b) Der Klager bezieht seit dem 1. Dezember 2000 eine Betriebsrente.
Durch den gemeinsamen Anpassungsstichtag 1. Januar 2004 verzdgerte sich
die erste Anpassung um nicht mehr als sechs Monate. Zudem wurde bei den
nachfolgenden Anpassungsprufungen der Drei-Jahres-Rhythmus eingehalten.

Danach ergibt sich der 1. Januar 2010 als nachster Anpassungsstichtag.

I. Die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente des Klagers zum
1. Januar 2010 nicht an den seit Rentenbeginn eingetretenen Kaufkraftverlust

anzupassen, entspricht billigem Ermessen gemaf 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG.

1. Bei der Anpassungsprufung nach 8 16 Abs. 1 BetrAVG hat der Arbeit-
geber die Belange der Versorgungsempfanger sowie seine eigene wirtschaftli-
che Lage zu berucksichtigen. Lasst die wirtschaftliche Lage eine Anpassung
der Betriebsrenten nicht zu, ist der Arbeitgeber zur Anpassung nicht verpflichtet.
Die wirtschaftliche Lage der Beklagten stand einer Anpassung der Betriebsren-
te des Klagers an den Kaufkraftverlust zum 1. Januar 2010 entgegen.

a) Die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers iSv. 8 16 Abs. 1 BetrAVG ist
eine zukunftsbezogene GréfRRe. Sie umschreibt die kinftige Belastbarkeit des
Arbeitgebers und setzt eine Prognose voraus. Beurteilungsgrundlage fir die
zum Anpassungsstichtag zu erstellende Prognose ist grundsétzlich die bisheri-
ge wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens vor dem Anpassungsstichtag,
soweit daraus Schlisse fur dessen weitere Entwicklung gezogen werden kdn-
nen. FUr eine zuverlassige Prognose muss die bisherige Entwicklung tber ei-
nen langeren reprasentativen Zeitraum von in der Regel drei Jahren ausgewer-
tet werden (st. Rspr., vgl. etwa BAG 15. April 2014 - 3 AZR 85/12 - Rn. 18). Da-
bei handelt es sich grundsatzlich um einen Mindestzeitraum, der nicht stets und
unter allen Umstanden ausreichend ist. Ausnahmsweise kann es geboten sein,

auf einen langeren Zeitraum abzustellen. Dies kommt insbesondere in Betracht,

-16 -

19

20

21

22



-16 - 3 AZR 227/12

wenn die spatere Entwicklung der wirtschaftlichen Lage zu berechtigten Zwei-
feln an der Vertretbarkeit der Prognose des Arbeitgebers fuhrt (vgl. BAG
25. April 2006 - 3 AZR 50/05 - Rn. 55).

Zwar ist mafdgeblicher Beurteilungszeitpunkt der Anpassungsstichtag.
Allerdings kann sich auch die wirtschaftliche Entwicklung nach dem Anpas-
sungsstichtag auf die Uberprifung der Anpassungsentscheidung des Arbeitge-
bers auswirken. Die wirtschaftlichen Daten nach dem Anpassungsstichtag bis
zur letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz kénnen die frihe-
re Prognose bestatigen oder entkraften. Voraussetzung fur die Berucksichti-
gung einer spateren Entwicklung ist allerdings, dass die Verdnderungen in den
wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens zum Anpassungsstichtag be-
reits vorhersehbar waren. Spatere unerwartete Veranderungen der wirtschaftli-
chen Verhéaltnisse des Unternehmens konnen erst bei der nachsten Anpas-
sungsprufung bericksichtigt werden (vgl. BAG 15. April 2014 - 3 AZR 85/12 -
Rn. 19 mwN).

b) Da fur die Anpassungsprifung nach 8§ 16 Abs. 1 BetrAVG die wirt-
schaftliche Lage des Arbeitgebers mal3geblich ist, kommt es auf die Verhaltnis-
se im Unternehmen des versorgungspflichtigen Arbeitgebers an. Das gilt auch
dann, wenn der Arbeitgeber in einen Konzern eingebunden ist. Ein Konzern ist
lediglich eine wirtschaftliche Einheit ohne eigene Rechtspersonlichkeit und kann
demnach nicht Schuldner der Betriebsrentenanpassung sein. Die Konzernver-
bindung allein andert weder etwas an der Selbststandigkeit der beteiligten juris-
tischen Personen noch an der Trennung der jeweiligen Vermdgensmassen.
Deshalb ist der Konzernabschluss auch dann nicht fur die Ermittlung der wirt-
schaftlichen Lage einer Kapitalgesellschaft maf3geblich, wenn Versorgungs-
schuldner die Fihrungsgesellschaft eines Konzerns ist, die zugleich Einzelge-
sellschaft mit eigenen Geschéftsaktivitaten ist (BAG 15. April 2014 - 3 AZR
85/12 - Rn. 20 mwN).

C) Ist der Versorgungsschuldner aus einer Verschmelzung zweier Unter-
nehmen entstanden, die in dem fir die Prognose mal3geblichen reprasentativen

Zeitraum stattgefunden hat, kann es auch auf die wirtschaftliche Entwicklung
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der beiden ursprunglich selbststandigen Unternehmen bis zur Verschmelzung
ankommen (vgl. BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 22 mwN). Die Ver-
schmelzung ist bei der Prognose zu berlcksichtigen. Mafl3geblich ist deshalb,
ob aufgrund der wirtschaftlichen Entwicklung der beiden urspringlich selbst-
standigen Unternehmen am Anpassungsstichtag damit zu rechnen war, dass
der Versorgungsschuldner zu der Anpassung in der Lage sein wird (BAG
31. Juli 2007 - 3 AZR 810/05 - Rn. 24, BAGE 123, 319). Diese Grundsatze gel-
ten nicht nur bei einer Verschmelzung eines wirtschaftlich gesunden Unterneh-
mens auf ein wirtschaftlich schwaches Unternehmen, sondern auch dann, wenn
ein wirtschaftlich schwaches Unternehmen auf ein wirtschaftlich starkes Unter-
nehmen verschmolzen wird (vgl. BAG 28. Mai 2013 - 3 AZR 125/11 - Rn. 54).

d) Entgegen der Ansicht der Revision ist der Arbeitgeber nicht erst bei
Vorliegen einer Insolvenzgefahr berechtigt, die Betriebsrentenanpassung abzu-
lehnen. Bei der Anpassung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG geht es da-
rum, die Teuerungslast in angemessener Weise auszugleichen. Da der Betrieb
und seine aktiven Arbeitnehmer die Ertrage erwirtschaften muissen, die erfor-
derlich sind, um die Leistungen der Altersversorgung erbringen zu kodnnen,
kann eine Anpassung der Betriebsrenten nur in Betracht kommen, wenn Erhal-
tung und Entwicklung des Betriebes hierdurch nicht beeintrachtigt und insbe-
sondere die Arbeitsplatze der aktiven Arbeitnehmer nicht gefahrdet werden (vgl.
bereits BAG 31. Januar 1984 - 3 AZR 514/81 - zu 1 a der Grunde, BAGE 45,
104; 23. April 1985 - 3 AZR 156/83 - zu Il 3 a der Grinde, BAGE 48, 272). Die
wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers rechtfertigt die Ablehnung einer Betriebs-
rentenanpassung deshalb bereits dann, wenn das Unternehmen dadurch
Ubermalig belastet und seine Wettbewerbsfahigkeit gefahrdet wirde. Die
Wettbewerbsfahigkeit wird beeintrachtigt, wenn keine angemessene Eigenkapi-
talverzinsung erwirtschaftet wird oder wenn das Unternehmen nicht mehr Uber
genugend Eigenkapital verfligt. Bei einer ungentgenden Eigenkapitalverzin-
sung reicht die Ertragskraft des Unternehmens nicht aus, um die Anpassungen
finanzieren zu kdnnen, weshalb es entgegen der Rechtsauffassung des Klagers

nicht von Bedeutung ist, in welchem Umfang sich mégliche Anpassungslasten

-18 -

26



-18 - 3 AZR 227/12

bis zum nachsten Anpassungsstichtag auf die Eigenkapitalverzinsung auswir-
ken. Bei einer ungenugenden Eigenkapitalausstattung muss verlorene Vermo-
genssubstanz wieder aufgebaut werden, bevor dem Unternehmen die Anpas-
sung von Betriebsrenten zugemutet werden kann. Daher rechtfertigt die wirt-
schaftliche Lage des Arbeitgebers die Ablehnung einer Betriebsrentenanpas-
sung, wenn dieser annehmen darf, dass es ihm mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit nicht moglich sein wird, den Teuerungsausgleich aus den Unterneh-
mensertragen und den verfigbaren Wertzuwachsen des Unternehmensvermo-
gens in der Zeit bis zum n&chsten Anpassungsstichtag aufzubringen. Mal3ge-
bend sind entgegen der Rechtsauffassung der Revision somit die voraussichtli-
che Entwicklung der Eigenkapitalverzinsung und der Eigenkapitalausstattung
des Unternehmens (st. Rspr., vgl. etwa BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 -
Rn. 23 mwN).

e) Die angemessene Eigenkapitalverzinsung besteht grundsatzlich aus
einem Basiszins und einem Zuschlag fur das Risiko, dem das in dem Unter-
nehmen investierte Kapital ausgesetzt ist. Der Basiszins entspricht der Umlauf-
rendite offentlicher Anleihen. Der Risikozuschlag betragt 2 % (st. Rspr., vgl. et-
wa BAG 11. Dezember 2012 - 3 AZR 615/10 - Rn. 43 mwN).

aa) Bei der Berechnung der Eigenkapitalverzinsung ist einerseits auf die
erzielten Betriebsergebnisse, andererseits auf die Hohe des Eigenkapitals ab-
zustellen. Beide Berechnungsfaktoren sind auf der Grundlage der nach den
handelsrechtlichen Rechnungslegungsregeln erstellten Jahresabschlisse und
dem dort ausgewiesenen Zahlenwerk zu bestimmen (vgl. etwa BAG 28. Mai
2013 - 3 AZR 125/11 - Rn. 42 mwN). Dabei sind allerdings die betriebswirt-
schaftlich gebotenen Korrekturen vorzunehmen. Dies gilt nicht nur flr Schein-
gewinne, sondern beispielsweise auch fur betriebswirtschaftlich tberhdhte Ab-
schreibungen. AuR3erordentliche Ertrage sind zwar keine Scheingewinne. lhr
Ausnahmecharakter kann jedoch bei der Beurteilung der kinftigen Ertragsent-
wicklung nicht aul3er Acht gelassen werden. In der Regel sind aul3erordentliche
Ertrdge und aul3erordentliche Verluste aus den der Prognose zugrunde geleg-

ten friheren Jahresabschliissen herauszurechnen. Dariber hinaus sind wirt-
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schaftliche Daten, die auf Entwicklungen oder Umstanden beruhen, die nicht
fortwirken und sich voraussichtlich nicht wiederholen werden, in der Regel nicht
reprasentativ fur die weitere Ertragslage und deshalb regelmaRig bei der Ermitt-
lung der Eigenkapitalverzinsung nicht zu bertcksichtigen (vgl. BAG 28. Mai
2013 - 3 AZR 125/11 - Rn. 43 mwN).

bb) Fur die Frage, ob der Versorgungsschuldner eine angemessene Eigen-
kapitalverzinsung erzielt hat, kommt es auf das bilanzielle Eigenkapital iSv.
§ 266 Abs. 3 Buchst. A HGB an. Dazu zahlen nicht nur das gezeichnete Kapital
(Stammkapital) und die Kapitalriicklage, sondern auch Gewinnrticklagen, Ge-
winn- und Verlustvortrage und Jahresiuberschisse/Jahresfehlbetrage (BAG
30. November 2010 - 3 AZR 754/08 - Rn. 55 mwN). Da sich das Eigenkapital
wahrend eines Geschéftsjahres standig verandert, kann weder das zu Beginn
des Geschaftsjahres vorhandene noch das am Ende des Geschéftsjahres er-
reichte Eigenkapital zugrunde gelegt werden. Vielmehr ist von einem Durch-
schnittswert auszugehen. Das Eigenkapital zu Beginn und zum Ende des Ge-
schaftsjahres sind zu addieren und anschlieBend zu halbieren (BAG
11. Oktober 2011 - 3 AZR 527/09 - Rn. 37 mwN, BAGE 139, 252).

cc) Das Eigenkapital kann nicht uneingeschrankt mit dem Betriebsergebnis

nach Steuern verglichen werden.

Zwar sind Betriebssteuern (sonstige Steuern) Aufwendungen des Un-
ternehmens und schmaélern die verwendungsfahigen Mittel, sodass sie beim
erzielten Betriebsergebnis zu bertcksichtigen sind. Anders verhélt es sich hin-
gegen bei den Steuern vom Einkommen und vom Ertrag; diese sind beim er-
zielten Betriebsergebnis nicht zu bertcksichtigen (st. Rspr., vgl. etwa BAG
15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 30 mwN). Dasselbe gilt fir Steuererstattun-
gen fur Vorjahre, die in der Gewinn- und Verlustrechnung ebenfalls unter den
Steuern vom Einkommen und vom Ertrag erfasst werden. Auch diese (perio-
denfremden) Ertrage bleiben bei der Ermittlung des erzielten Betriebsergebnis-
ses aul3er Betracht. Sie zahlen zudem zu den auf3ergewohnlichen, nicht ab-
sehbaren Entwicklungen, die sich nicht als Prognosegrundlage eignen (vgl.
BAG 21. August 2012 - 3 ABR 20/10 - Rn. 45 mwN).
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f) Der Arbeitgeber hat darzulegen und zu beweisen, dass seine Anpas-
sungsentscheidung billigem Ermessen entspricht und sich in den Grenzen des
8 16 BetrAVG halt.

aa) Die Darlegungs- und Beweislast erstreckt sich auf alle die Anpassungs-
entscheidung beeinflussenden Umstéande. Hinsichtlich des Anpassungskriteri-
ums ,wirtschaftliche Lage“ folgt dies auch daraus, dass Sachvortrag und Be-
weis in der Regel von der Partei zu verlangen sind, die tber die malRgeblichen
Umstande Auskunft geben kann und Uber die entsprechenden Beweismittel
verfugt. Dieser Grundsatz gilt vor allem dann, wenn es auf die besonderen Inte-
ressen einer Partei und deren Vermdgensverhéltnisse ankommt (vgl. BAG
15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 32 mwN).

bb) Die handelsrechtlichen Jahresabschlisse bieten lediglich den geeigne-
ten Einstieg fur die Feststellung sowohl der erzielten Betriebsergebnisse als
auch des jeweils vorhandenen Eigenkapitals. Betriebswirtschaftlich gebotene
Korrekturen sind vorzunehmen. Allerdings muss der Sachvortrag der Parteien
ausreichende Anhaltspunkte dafur enthalten, dass derartige Korrekturen not-
wendig sind. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Jahresabschliisse
handelsrechtlich ordnungsgemaf erstellt wurden. Sofern der Versorgungsbe-
rechtigte die Fehlerhaftigkeit testierter Jahresabschlisse geltend machen will,
hat er die nach seiner Ansicht unterlaufenen Fehler naher zu bezeichnen. Hat
er die ordnungsgeméalie Erstellung der Jahresabschliisse substantiiert bestrit-
ten, hat der Arbeitgeber vorzutragen und unter Beweis zu stellen, weshalb die
Jahresabschliusse insoweit nicht zu beanstanden sind (vgl. BAG 18. Februar
2003 - 3 AZR 172/02 - zu A 1l 2 ¢ der Griinde, BAGE 105, 72).

2. Danach entspricht die Entscheidung der Beklagten, die Betriebsrente
des Klagers zum 1. Januar 2010 nicht an den Kaufkraftverlust anzupassen, bil-
ligem Ermessen. Die Beklagte durfte am Anpassungsstichtag 1. Januar 2010

davon ausgehen, dass ihr in der Zeit bis zum néachsten Anpassungsstichtag am
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1. Januar 2013 die fur die Betriebsrentenanpassung erforderliche wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit fehlen wirde.

a) Ausgehend von den von der Wirtschaftspriufungsgesellschaft P AG ge-
pruften und testierten Jahresabschlissen fur die Jahre 2007 bis 2009 hat die
Beklagte - nach Vornahme der betriebswirtschaftlich gebotenen Korrektu-
ren - ausschlie3lich im Geschéftsjahr 2007 eine hinreichende Eigenkapitalver-
zinsung erzielt; in den Geschaftsjahren 2008 und 2009 hat sie hingegen erheb-
liche Verluste und damit eine negative Eigenkapitalrendite erwirtschaftet. Es
kann deshalb dahinstehen, ob die vom SoFFin geleisteten stillen Einlagen, die
zu 100 % dem Kernkapital der Beklagten iSv. § 10 Abs. 2 Satz 2 KWG in der
bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung zugerechnet wurden, zu dem
Eigenkapital iSv. § 266 Abs. 3 HGB zahlen, das im Rahmen der Anpassungs-
prufung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG der Berechnung der Eigenkapi-

talverzinsung zugrunde zu legen ist.

aa) Im Geschaftsjahr 2007 erzielte die Beklagte bei einem Ergebnis der
gewobhnlichen Geschéaftstatigkeit iHv. 826.000.000,00 Euro vor Steuern vom
Einkommen und vom Ertrag iHv. minus 165.000.000,00 Euro und nach sonsti-
gen Steuern iHv. minus 4.000.000,00 Euro ein Betriebsergebnis iHv.
822.000.000,00 Euro. Das durchschnittliche Eigenkapital der Beklagten belief
sich bei einem Eigenkapital zum Ende des Geschaftsjahres 2006 iHv.
10.289.000.000,00 Euro und einem Eigenkapital zum Ende des Geschéftsjah-
res 2007 iHv. 10.453.000.000,00 Euro auf 10.371.000.000,00 Euro. Hieraus
errechnet sich eine Eigenkapitalverzinsung von 7,93 %. Diese lag tber der an-
gemessenen Eigenkapitalverzinsung. Die offentlichen Anleihen erzielten im
Jahr 2007 eine Umlaufrendite von 4,3 %. Zuzlglich des Risikozuschlags von

2 % betrug die angemessene Eigenkapitalverzinsung 6,3 %.

bb) Im Geschaftsjahr 2008 erzielte die Beklagte ein Ergebnis der gewohnli-
chen Geschaftstatigkeit iHv. minus 1.171.000.000,00 Euro. Vor Steuern vom

Einkommen und vom Ertrag iHv. minus 34.000.000,00 Euro und nach sonstigen
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Steuern iHv. plus 1.000.000,00 Euro betrug das Betriebsergebnis minus
1.170.000.000,00 Euro.

cc) Im Geschéftsjahr 2009 belief sich das Ergebnis der gewohnlichen Ge-
schéaftstatigkeit der Beklagten vor Ertrdgen aus der Auflosung des Fonds fur
allgemeine Bankrisiken iHv. 705.000.000,00 Euro sowie auf3erordentlichen
Aufwendungen iHv. minus 4.830.000.000,00 Euro, die als aul3erordentliche Er-
trdge und aul3erordentliche Verluste aus dem Jahresabschluss 2009 herauszu-
rechnen waren, auf minus 3.699.000.000,00 Euro. Vor Steuern vom Einkom-
men und vom Ertrag iHv. 256.000.000,00 Euro und nach sonstigen Steuern iHv.
minus 8.000.000,00 Euro betrug das Betriebsergebnis der Beklagten minus
3.707.000.000,00 Euro.

b) Auch die D AG hatte nach ihren nach handelsrechtlichen Rechnungsle-
gungsregeln erstellten und im Bundesanzeiger veroffentlichten Jahresabschlis-
sen vor der Verschmelzung am 11. Mai 2009 lediglich im Geschéftsjahr 2007
eine fir eine Betriebsrentenanpassung ausreichende Eigenkapitalverzinsung

erzielt. Im Geschaftsjahr 2008 hatte sie einen erheblichen Verlust erwirtschaftet.

aa) Im Geschéftsjahr 2007 betrug die Eigenkapitalverzinsung der D AG
13,6 % und lag damit deutlich oberhalb der angemessenen Eigenkapitalverzin-
sung. Die Umlaufrendite offentlicher Anleihen betrug im Jahr 2007 4,3 %. Zu-
zuglich des Risikozuschlags von 2 % errechnet sich eine angemessene Eigen-
kapitalrendite iHv. 6,3 %.

bb) Im Geschéftsjahr 2008 hatte die D AG einen erheblichen Verlust erwirt-
schaftet. lhr Jahresergebnis belief sich in diesem Geschéftsjahr auf minus
6.180.000.000,00 Euro.

C) Die wirtschaftliche Entwicklung der D AG vor der Verschmelzung und
diejenige der Beklagten in den Jahren 2007 bis 2009 lieRen am Anpassungs-
stichtag 1. Januar 2010 den Schluss zu, dass es der Beklagten bis zum néchs-
ten Anpassungsstichtag an der fur eine Betriebsrentenanpassung erforderlichen

wirtschatftlichen Leistungsfahigkeit fehlen wirde.
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aa) Dem steht nicht entgegen, dass die Verluste der Beklagten in den Jah-
ren 2008 und 2009 ua. auf die Finanzmarktkrise zurtckzufiihren sind. Die Be-
klagte konnte am Anpassungsstichtag 1. Januar 2010 davon ausgehen, dass
die Finanzmarktkrise sich weiterhin auf ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
auswirken wiurde. Schon der Umstand, dass die vom SoFFin erbrachte stille
Einlage iHv. insgesamt mehr als 16.000.000.000,00 Euro bei einem Bilanzge-
winn mit 9 % zu verzinsen war, machte es unwahrscheinlich, dass die Beklagte
in den Geschaftsjahren 2010 bis 2012 eine fir eine Betriebsrentenanpassung
hinreichende Eigenkapitalverzinsung erzielen wirde. Zudem war davon auszu-
gehen, dass die Beklagte bei einer Rickzahlung der stillen Einlage ihre nach
dem Kreditwesengesetz erforderlichen Eigenmittel auf andere Art und Weise,
sei es durch eine Erh6hung des gezeichneten Kapitals, durch weitere Einlagen
der Gesellschafter in die Kapitalriicklage oder durch die Bildung von Gewinn-
rucklagen, hatte starken mussen. Es ist unerheblich, dass die Beklagte bereits
im Geschaftsjahr 2011 mit der Ruckfuhrung der stillen Einlage des SoFFin be-
gonnen hat. Diese Entwicklung war nach dem vom Klager nicht bestrittenen
Sachvortrag der Beklagten am Anpassungsstichtag 1. Januar 2010 nicht vor-
hersehbar. Im Ubrigen war im Jahr 2011 die stille Einlage nicht vollstandig zu-

rackgefuhrt.

bb) Entgegen der Ansicht der Revision wurde die negative Prognose der
Beklagten durch die Geschaftsentwicklung im Geschéftsjahr 2010 bestéatigt. In
diesem Geschaftsjahr hat die Beklagte vor Steuern vom Einkommen und vom
Ertrag ein um aul3erordentliche Ertrdge und aufR3erordentliche Aufwendungen
iHv. insgesamt minus 220.000.000,00 Euro bereinigtes Betriebsergebnis iHv.
minus 1.190.000.000,00 Euro erzielt. Anhaltspunkte dafir, dass die Gewinn-
und Verlustrechnung der Beklagten fur das Geschaftsjahr 2010 fehlerhaft oder
dass das Betriebsergebnis um betriebswirtschaftlich gebotene Korrekturen zu
bereinigen war, sind weder vom Landesarbeitsgericht festgestellt noch vom

Klager vorgetragen.

cc) Da die spatere Entwicklung der wirtschaftlichen Lage nicht zu berech-
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tigten Zweifeln an der Vertretbarkeit der zum Anpassungsstichtag 1. Januar
2010 erstellten Prognose fihrte, durfte die Beklagte ihre Prognose auf ihre wirt-
schaftliche Entwicklung in den Geschéftsjahren 2007 bis 2009 stutzen und
musste keinen langeren Referenzzeitraum zugrunde legen. Im Ubrigen war die
wirtschaftliche Lage der Beklagten vor dem Jahr 2007 nicht reprasentativ fur
ihre kunftige Ertragslage, da die Finanzmarktkrise, die zu einer erheblichen
Veranderung der wirtschaftlichen Lage der Beklagten gefiihrt hatte, erst im Jahr

2007 begonnen hatte.

dd) Eine andere Bewertung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Be-
klagten ware auch dann nicht geboten, wenn die Beklagte in der Zeit vor dem
Anpassungsstichtag 1. Januar 2010 - wie der Klager vortragt - hohe Bonuszah-
lungen an die leitenden Angestellten ausgeschiittet, die Gehalter der Vorstande
erhoht und erhebliche Betrage fur Spenden und WerbemalRinahmen aufgewen-
det haben sollte. Daraus kdnnte nicht geschlossen werden, dass am 1. Januar
2010 von einer wirtschaftlichen Belastbarkeit der Beklagten auszugehen war,
die eine Anpassung der Betriebsrente ermdglicht hatte. Die von subjektiven
Zweckmalfigkeitserwagungen beeinflusste Unternehmenspolitik erlaubt in der
Regel keine zuverlassigen Ruckschlusse auf die wirtschaftliche Belastbarkeit
des Unternehmens. Die HOhe der Vergutung der Vorstéande und der leitenden
Angestellten, die Gewéahrung von Spenden sowie ein Engagement zu Werbe-
zwecken hangen regelmaRig nicht allein vom erzielten Gewinn ab, sondern be-
ruhen auf einer Vielzahl weiterer Uberlegungen. Selbst bei schlechten Betriebs-
ergebnissen konnen Vergutungsanhebungen sowie WerbemalRnahmen und
Spenden fiur gemeinnitzige Zwecke sinnvoll und geboten sein (vgl. auch BAG
15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 53).

3. Entgegen der Rechtsauffassung des Klagers musste die Beklagte die
Betriebsrente des Klagers nicht deshalb anpassen, weil die wirtschaftliche Lage
des CPT eine Anpassung zulie3. Im Rahmen der von der Beklagten als Versor-
gungsschuldnerin vorzunehmenden Anpassungsprifung nach 8§ 16 Abs. 1 und

Abs. 2 BetrAVG kommt es auf deren wirtschaftliche Lage und nicht auf die wirt-
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schaftliche Lage des CPT an (vgl. dazu in einem vergleichbaren Fall bereits
BAG 15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 54 ff.).

a) Die Anpassungsprufungspflicht nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG
trifft dasjenige Unternehmen, das als Arbeitgeber die Versorgungszusage erteilt
oder die Verpflichtungen hieraus im Wege der Rechtsnachfolge Gbernommen
hat. Damit ist grundsatzlich entscheidend, wer zum jeweiligen Anpassungsstich-
tag Versorgungsschuldner ist; auf seine wirtschaftliche Lage kommt es an. Dies

war zum Anpassungsstichtag 1. Januar 2010 die Beklagte.

b) Daran hat die Ubertragung von Vermdgenswerten durch die D AG und
die C AG auf den Pension-Trust der D AG und den CPT nichts geandert. Nach
den im CPT-Treuhandrahmenvertrag und den im Treuhandvertrag getroffenen
Vereinbarungen sind die auf den Treuhander Ubertragenen Vermodgenswerte
einem direkten Zugriff der Beklagten entzogen. Zudem haben weder der Pensi-
on-Trust der D AG im Treuhandvertrag noch der CPT im CPT-
Treuhandrahmenvertrag die Verpflichtung Ubernommen, mit dem Planvermo-
gen und seinen Ertragen im Rahmen der Anpassungsprifung der die Versor-
gung schuldenden Treugeber nach 8§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG einzu-
stehen.

aa) Ausweislich der Prdambel des CPT-Treuhandrahmenvertrags und des
Treuhandvertrags diente die Vermogensubertragung auf die Treuhander der
(ggf. anteiligen) Ausfinanzierung der Versorgungsverpflichtungen und der Si-
cherung der (zeitnahen) Erfillung der Versorgungsanspriiche der Versorgungs-
berechtigten bei Eintritt des in den Vereinbarungen bestimmten Sicherungs-
und Verzogerungsfalls. Zudem sollte durch die treuhanderische Ubertragung
der erforderlichen Mittel die Moglichkeit geschaffen werden, in den nach inter-
nationalen Rechnungslegungsregeln aufgestellten Konzernabschlissen der
Treugeber eine Saldierung der wegen der Versorgungsanspriche auszuwei-
senden Schuld mit den die Versorgungsverpflichtungen bedeckenden und se-

parierten Aktiva (,plan assets“) vorzunehmen.
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bb) Dementsprechend bestimmen 8§ 4 Abs. 1 sowie 85 Abs. 1 des CPT-
Treuhandrahmenvertrags und des Treuhandvertrags, dass der Treuhander ver-
pflichtet ist, das Treuhandvermégen nicht nur als Verwaltungstreuhander des
Treugebers, sondern zugleich als Sicherungstreuhander der Versorgungsbe-
rechtigten zu halten und bei Eintritt des Sicherungs- oder Verzégerungsfalls die
falligen Versorgungsleistungen unmittelbar an die Versorgungsberechtigten zu
erbringen. Tritt ein Sicherungs- oder Verzogerungsfall iSd. CPT-Treuhand-
rahmenvertrags und des Treuhandvertrags ein, haben die Versorgungsberech-
tigten gemal 8 328 Abs. 1 BGB gegen den Treuhander einen Anspruch auf
Erfullung ihrer gegeniber dem Versorgungsschuldner bestehenden Versor-
gungsanspriche. Hierdurch werden die zur Erfullung der féalligen Versorgungs-
verpflichtungen erforderlichen Mittel dem Zugriff des Versorgungsschuldners

oder seiner Glaubiger im Sicherungs- und Verzdgerungsfall entzogen.

cc) Auch 8 3 Abs. 6 des CPT-Treuhandrahmenvertrags und 8 3 Abs. 9 des
Treuhandvertrags gestatten keinen direkten Zugriff der Beklagten auf das Treu-
handvermégen, sondern sehen lediglich die Méglichkeit einer Ruckubertragung
von Treuhandvermdgen auf den Versorgungsschuldner vor. Nach diesen Be-
stimmungen kommt eine RuckUbertragung von Treuhandvermégen allerdings
nur insoweit in Betracht, als die internationalen Rechnungslegungsregeln die
Ruckubertragung gestatten, ohne dass dadurch der mit der Schaffung des
Planvermdgens verfolgte Zweck, die Pensionsverpflichtungen, die sich in der
Ruckstellungsbildung niederschlagen, mit den sie bedeckenden und separierten
Aktiva (,plan assets®) zu saldieren, gefahrdet wird. Zudem muss nach § 3
Abs. 9 des Treuhandvertrags sichergestellt sein, dass der Wert der Verpflich-
tungen aus betrieblicher Altersversorgung (dbo) der durch die Treuhandvertra-
ge gegen Insolvenz gesicherten Versorgungsanspriche durch das beim Treu-
hander verbleibende Treuhandvermdgen vollumfanglich abgesichert ist. Da-
nach kann der Treugeber eine Ruckubertragung regelmafidig nur dann verlan-

gen, wenn die Versorgungsverpflichtung erloschen ist.

dd) Eine direkte Zugriffsmdglichkeit der Beklagten auf das Treuhandvermo-
gen und die hieraus erzielten Ertrage lasst sich auch nicht den in 8§ 3 Abs. 5 des

-27 -

52

53

54



- 27 - 3 AZR 227/12

CPT-Treuhandrahmenvertrags und 8 3 Abs. 8 des Treuhandvertrags getroffe-
nen Vereinbarungen entnehmen. Nach diesen Bestimmungen kann der Versor-
gungsschuldner vom Treugeber fiur den Fall, dass der Treuhandvertrag nicht
beendet und kein Sicherungsfall eingetreten ist, zwar eine Erstattung aus dem
Treuhandvermdgen verlangen. Allerdings ist eine Erstattung nur insoweit mog-
lich, als der Versorgungsschuldner Leistungen zur Erfallung von Versorgungs-

anspruchen, die durch den Treuhandvertrag gesichert sind, erbracht hat.

ee) Es kann dahinstehen, ob Anspriche der Versorgungsberechtigten auf
eine nach 8 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG angepasste Betriebsrente zu den
durch den CPT-Treuhandrahmenvertrag und den Treuhandvertrag gesicherten
Versorgungsanspruchen gehoren. Selbst wenn dies der Fall sein sollte, kdme
eine Erstattung nur insoweit in Betracht, als der Treugeber unter Beriicksichti-
gung der Belange der Versorgungsempfanger und seiner wirtschaftlichen Lage
bereits eine positive Anpassungsentscheidung getroffen und durch Zahlung
einer hoheren Betriebsrente umgesetzt hatte. Die in 8 3 Abs.5 des CPT-
Treuhandrahmenvertrags und 8 3 Abs. 8 des Treuhandvertrags getroffenen
Vereinbarungen bestatigen damit nicht nur, dass der jeweilige Versorgungs-
schuldner die Anpassungsprifung nach 8§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG vor-
zunehmen hat. Aus den Vereinbarungen ergibt sich zugleich, dass es fur die
Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Versorgungsschuldners
im Rahmen der Anpassungsprufung nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG auf
dessen wirtschaftliche Lage und nicht auch auf die wirtschaftliche Lage des
Pension-Trusts ankommt. Weder der Pension-Trust der D AG noch der CPT
haben im Treuhandvertrag und im CPT-Treuhandrahmenvertrag demnach die
Verpflichtung Gbernommen, mit dem Planvermdgen und seinen Ertrdgen im
Rahmen der Anpassungsprifung der die Versorgung schuldenden Beklagten
nach 8 16 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG einzustehen.

4. Die Beklagte ist nicht deshalb zur Anpassung der Betriebsrente des
Klagers verpflichtet, weil die auf den Treuhander Ubertragenen Vermégenswer-
te aus bilanzieller Sicht ihr zuzurechnen und in ihren Jahresabschlissen in An-

satz zu bringen sind, indem gemalf 8 266 HGB auf der Aktivseite der Bilanz das
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Treuhandvermdgen und auf der Passivseite der Bilanz die Pensionsriickstel-
lungen auszuweisen sind (vgl. dazu in einem vergleichbaren Fall bereits BAG
15. April 2014 - 3 AZR 51/12 - Rn. 62 ff.).

a) Zum einen wird die wirtschaftliche Lage eines Unternehmens durch
dessen Ertragskraft im Ganzen gepragt. Der Versorgungsschuldner ist nicht
schon dann zur Anpassung der Betriebsrenten verpflichtet, wenn einzelne Ein-
kinfte bzw. in den Jahresabschliissen ausgewiesene Aktiva den Umfang der
Anpassungslast Ubersteigen. Entscheidend kommt es auf eine angemessene
Eigenkapitalverzinsung und eine hinreichende Eigenkapitalausstattung an (vgl.
BAG 26. Oktober 2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 56 mwN). Schon deshalb ist die
Ertragslage des in der Bilanz auf der Aktivseite ausgewiesenen Treuhandver-

maogens allein nicht malRgeblich.

b) Zum anderen ist der Versorgungsschuldner nicht deshalb zur Anpas-
sung der Betriebsrenten verpflichtet, weil er Pensionsrickstellungen gebildet
hat (vgl. BAG 26. Oktober 2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 53). Pensionsrickstellun-
gen erlauben es dem Unternehmen (nur), Gewinne nicht zu versteuern, son-
dern sie bis zur Falligkeit der einzelnen Rentenbetrage als Betriebskapital - und
zwar in Gestalt von Fremdkapital - zu verwenden. Wéahrend Deckungsmittel auf
der Aktivseite der Bilanz stehen und Ertrage erzielen konnen, stehen Pensions-
rickstellungen auf der Passivseite der Bilanz. Ihnen kénnen keine Ertrage zu-
geordnet werden. Pensionsriickstellungen sind im Wesentlichen ein Instrument
der Innenfinanzierung. Es wird ein Aufwand verbucht, ohne dass tatsachlich
Mittel abflieBen. Im Jahr der Rickstellungsbildung wird der Jahresuberschuss
reduziert oder ein Jahresfehlbetrag erhdht sich. Damit steht weniger Gewinn zur
Ausschuittung zur Verfigung und es wird - ggf. - ein geringerer Gewinn der Be-
steuerung unterworfen. Das Eigenkapital des Unternehmens reduziert sich ent-
sprechend. Im Jahr des Ruckstellungsverbrauchs kommt es zu einem entspre-
chend erhdhten Gewinnausweis. Ruckstellungen haben daher im Wesentlichen
einen Zeit-, insbesondere einen Steuerstundungseffekt (vgl. BAG 26. Oktober
2010 - 3 AZR 502/08 - Rn. 54).
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Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 Abs. 1 ZPO.

Grafl Spinner

Kaiser H. Trunsch
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